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Ⅲ
　
二〇〇〇年代のドイツ判例と学説の推移
前章では、学説での真実主張による欺罔の議論のはじまりと、一九七〇年代から一九九〇年代に至るまでの判例実務における請
求書類似書類送付事例の取扱いを参照してきた。当時、両者は関連づけられて議論されるものではなかったが、請求書類似書類送付事例で詐欺罪を肯定したＢＧＨ
 二〇〇一年判決は
Schröder
の立場に依拠しており、請求書類似書類送付事例を真実主張による
欺罔と結びつけて、その理論を構成している。その意味で、このＢＧＨ判決は、従前の 状況に新たな展開をも らしたものといえる。本章では、このＢＧＨ判決を含めた二つの判例を、そして これらＢＧＨ判決に対する学説の反応を参照することとする。
１
　
ＢＧＨ
 二〇〇一年判決と二〇〇三年判決
⑴
　
二〇〇一年判決（詐欺罪肯定）
ＢＧＨ第四刑事部は、二〇〇一年に、被告人が 日刊紙に掲載された死亡広告から得られた情報をもとに、当該広告に対する請
求書かのような外観を有する、真実は、被告人の設立した会社の運営するインターネット上での広告掲載を内容とする契約申込書を故人の親族に送付した事案で、詐欺罪を肯定した（以下、これを二〇〇一年判決と呼
ぶ
）（（
（
）。事実審である
L
G
 B
ochum
の認定によ
れば、行為者は、当該日刊紙が発刊された二、 三日以内に、請求書に類似した契約申込書を、必要事項がすでに記載さ た振替依頼書とともに送付することを計画し、この計画のもとで、実際に、少なくとも一万二、 五〇〇通の契約申込書を送付した。書類を受け取った者の多くがこ 契約申込書を、日刊紙に掲載された死亡広告 対する請求書であると考え、被告人の会社による新たな広告掲載の申し出であると認識できた者はごくわずかであった。
L
G
 B
ochum
は詐欺未遂罪または詐欺既遂罪の成立を肯定して、全体と
して一個 詐欺罪により被告人を有罪に処
）（（
（
。
三八
第四刑事部はまず欺罔行為の一般論を展開し、それによれば、欺罔行為とは「客観的に錯誤を惹起ないし維持し、それによって
他人の表象に影響を与えるすべての態度」であるとい
う
）（（
（
。ここには、明示的に行為者が虚偽を述べた場合はもとより、推断的欺罔
も含まれる。くわえて、過去のドイツ民事判例に照らせば
）（（
（
、 「行為者が申告用紙を送る際に、とりわけ、本件のように、……［中略］
請求書に類型的な要素を組み込み、契約申込みという性質が細字で説明されているといった、契約申込みの性質を完全に隠蔽させるほどに請求書要素が全体的印象を形成している場合、この書類には、客観的な社会生活上の通念に従えば、支払い義務が存在してい との推断的な言明 含まれ いるといえ、こ 推断的な説明を通じて、行為者は受け手を欺罔している」
）（（
（
という。
ただし、第四刑事部によれば、他方で、 「不用意な人間を、その者自身の不用意さゆえに生じた結果から保護することは、詐欺罪
構成要件に う保護法益には属さない」のであって、単に被告人の送付した書類が誤解されうるもので、そのことを被告人が認識していたとの事情だけをもってして、欺罔行為が認められるわけではないとい
う
）（（
（
。たしかに、行為者が相手方に対して錯誤、ひい
ては財産的損害 発生を期待することは 社会倫理的に非難される きかもしれ いが、それだけで欺罔行為が認められるわけではない。欺罔行為 はドイツ刑法二六三条の「本性をなす犯罪行為（
eigentliche deliktische T
athandlung ） 」なのであって、錯誤の
存在が欺罔行為を根拠づけるわけではない。欺罔行為が肯定されるためには、 「被欺罔者 表象への影響力の行使、つまり、客観的にみて、受け手に現実の状況に関する誤った表象を惹起するだけの適性 有し、主観的にみても、そのことにつき決定的であるような行為者の態度」が認められな ればならない。換言す ば、 「行為者が錯誤を惹起する適性を有した（内容的には正し ）説明を計画的 組み込み、それと共に『外見上は取引に則した（
verkehrsgerecht ）態度』という外観のもとで受け手の損害をまさに追
求した場合であり、つまりは、錯誤惹起が
単なる結果
00000
ではなく、
行為の目的
00000
といえる［傍点は筆者による］ 」場合に欺罔行為が肯定
され
る
）（（
（
。それゆえに、欺罔行為を肯定するうえで要求される故意の程度も、行為者が相手方における錯誤を未必的に認識していた
ことでは足りず、直接的故意（
direkter V
orsatz ）が必要であるという。
これを当該事案に照らして考えてみると、 「被告人の『構想』によれば、まさに、内容的には真実を含んだ書類 通じて、当該書
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三九
類の受け手に錯誤を惹起することを狙っていた」 といえる。 「たしかに、 行為者の作成した書類自体には真実の説明が含まれているが、この真実の指摘は、……［中略］適法な債権行使として見せかけるための単なる『張りぼて（
F
assade ） 』なのである
」）（（
（
から、欺罔
行為を否定する事情 はならない。
さらに、第四刑事部は、かつての一九七九年決定との関係性にも言及し、今回の判決が一九七九年決定の射程を「逸脱するもの
ではない」としている。第四刑事部によれば、一九七九年決定は商取引に経験豊かな者に請求書に類似した申込書が送付された事案であり、一般人に書面が送付された当該事案とは事実を異にするために、 「本刑事部が、この（かつての第五刑事部の）制限的な見解に従うか否かを保留することができる」とし
た
）（（
（
。その意味では、ＢＧＨは、客観的に欺罔行為の存否を判断する際に、 「説明の
受け手に期待されるべき（類型的な）注意義務（
Sorgfaltspflicht ）をも考慮している」という
）（（
（
。
以上の理由から、ＢＧＨ第四刑事部は当該事案での欺罔行為の存在を肯定した。⑵
　
二〇〇三年判決（詐欺罪肯定）
二〇〇一年判決と一九七九年決定は、被害者が商人かそれ以外の一般人であるかで事案を異にするものであり、二〇〇一年判
決もこの点を捉えて、一九七九年決定と矛盾するものでは いことを指摘していた これに対して、二〇〇一年判決以後、
O
L
G
 
F
rankfurt a.M
. の第一刑事部と第二刑事部は、書面の受け手が商人であったことを理由に下級審が捜査手続の停止命令および公判
手続の拒否命令を下したことに対して検察官が即時抗告 申 立てた事案 、二〇〇一年判決に依拠したうえで、詐欺罪の十分な犯罪行為 嫌疑があると て の即時抗告を許容した
）（（
（
。
これら下級審刑事部の決定に加えて、ついにＢＧＨ自身も商人を対象とする請求書類似書類送付事例にて詐欺罪を認めた。ＢＧ
Ｈ第五刑事部は、被告人 、外観は公官庁の登記簿登録 対する請求書に 似し 、真実は被告人の運営するデータバンクへの登録を促す契約申込書を送付した行為につき、
L
G
 P
otsdam
が詐欺罪を否定した事案で、二〇〇三年に、当該行為が詐欺罪に該当す
四〇
ると判断した
）（（
（
。
L
G
 P
otsdam
 は、契約申込書の受け手には「平均的な用心深さを用いること（だけ）で、少なくとも公的機関による請求書が問
題となっているわけではないことが認識可能」であって、とくに商取引に経験豊かな者には、 「書類の裏面も疑いをもって読み、契約申込書であ 認識すること」が期待されうるし、期待されなければならないとして、当該申込書が欺罔行為となるだけの適性を有していないと判示したが、 ＢＧＨ第五刑事部は、 この
L
G
 P
otsdam
の見解を「説得的ではない」と述べたうえで、 「 ［被欺罔者が：
筆者補足］ 、
軽信的であったこと
000000000
、
十分に注意深く調査すれば欺罔を認識できた
00000000000000000000
といった事情は、……［中略］欺罔行為を排除する
ものではない［傍点筆者］ 」
た
）（（
（
。そのうえで、先の二〇〇一年判決に依拠して、 「錯誤惹起が単なる行為の結果ではなく、その
目的といえる場合」には欺罔行為が肯定される して、当該事案での被告人の態度はこの基準 従えば欺罔行為にあたるとした。
ここで重要なのは、請求書に類似した契約申込書の受け手が商人であった場合にも、欺罔行為が肯定されるとしている点である。
第五刑事部によれば、欺罔行為の判断にあっては、 「単に受取人の取引経験 みを考慮すべき」ではなく、 「当該書類が無作為に偶然に選出された受取人らに送付されたわけではな 」こともあわせて考慮すべきであるとい
う
）（（
（
。すなわち、被告人は、事前に商業
登記簿 登録した企業を意図的に選択しており、これらの企業には、当該登録に対する請求 思料するだけの背景事情が存在する。くわえて、当該書類の処理は事務員 よってなされるもの 見込まれ、受取人がルーティンワークのなかで不注意であるこ は当然ともい るので、 面 宛先が商人であるとの事情は欺罔行為の想定を排除 ないという。また かつ の一九七九年決定についても、これが商業者を相手方とする請求書類似書類送付事例にお て、故意の欺罔行為 一律に否定されるべきことを示したものとし 理解さ てはならないとし 。
ここで、ＢＧＨは相手方が商人である場合 あっても、類型的な注意義務の高さだけをもってして欺罔行為が否定されるわけで
はないことを確認した。ＢＧＨ
 二〇〇一年判決および二〇〇三年判決を通じて、請求書類似書類送付事例において欺罔行為が肯定
されうること、そ 、商人に対する取扱 についてのＢＧＨの態度決定が明らかとなっ いえる。
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⑶
　
ＢＧＨの見解の確認
ここで、前章小括で挙げた四つの問題点、すなわち、①真実主張による欺罔と罪刑法定主義との関連性、②自己答責性の捉え方、
③商人と素人との取扱いの相違、そして④行為者の錯誤惹起意図のうち、両ＢＧＨ判決に関連する④、②、そして③の点に関するＢＧＨの見解を、そ 理由を踏まえて、いまいちど確認する。
まず、④錯誤惹起意図について、ＢＧＨが行為者の錯誤惹起意図と欺罔行為概念とを密接に関連づけていることは、前述の
二〇〇一年判決からも明らかである。すなわち 「錯誤惹起が単な 行為の結果ではなく、行為の目的であ 」といえる場合に、欺罔行為が認められるとしているの り、その限りで、相手方に対する錯誤を行為者が未必的に認識しているだけでは足りず、確定的に認識している必要がある いう。このような見解は すでに確認した
Schröder
の見解にならうものであり、
Schröder
も、
行為者が自身の説明によって相手方に錯誤が生じることを目的としている場合には、欺罔行為 認められるとしていた
）（（
（
。
もちろん、第四刑事部は、行為者の主観面を重視する前提として、欺罔行為の客観面を考慮していることを指摘しているのであっ
て、その意味でもっぱら主観的側面をもっ して、欺罔行為の存否を判断 わけで ない。すなわ 「客観的にみて、受け手に現実の状況に関する誤った表象を惹起するだけの適性（
objektiv geeignet ） 」 （客観的欺罔適性）と、それについて「主観的に
みて決定（
subjektiv bestim
m
t ） 」的であること（主観的決定性）が重要であるとしている。この、客観的欺罔適性と主観的決定性
という二つの側面が認められて、はじめて欺罔行為 肯定される するのである。とは え、かりに「書類の受け手が注意深く調べた際に、当該書面の真実の性質を 請求書ではなく、契約申込書であると認識しえた場合であっても」 、客観的な欺罔適性は否定されない している であるから、その重点は、結局のところ主観的要素にあったと 分析も可能 あ
る
）（（
（
。ドイツ学説上も、ＢＧ
Ｈの見解は欺罔行為概念を主観化する傾向にあり、 三 において同基準が維持されていることからも、この傾向はそ後のＢＧＨにお て引き継がれてい ことが指摘されている
）（（
（
。
ついで、
Schum
ann
が強く主張した②被害者の答責性についても、ＢＧＨはその立場を明らかにしている。かつて、
Schum
ann
は、
四二
「ただ考えられうるにすぎないリスクすべてから個々人を守ることは刑法の使命ではない」として、 「自身の無能力さや自身の評価の過ちから個々人を保護するものではない」と主張し
た
）（（
（
。この点、ＢＧＨも「不用意な人間を、その者自身の不用意さゆえに生じ
た結果から保護することは、 詐欺罪の保護法益には属さない」として、 この考えに理解を示している。くわえて、 二〇〇一年判決が、「客観的な欺罔行為を認めるには、説明の受け手に期待されるべき（類型的な）注意義務も考慮する」としていることから
も
）（（
（
、ＢＧ
Ｈは欺罔行為を肯定する際に、被欺罔者の落ち度、つまり、答責性の要素を考慮していることが窺える。しかしながら、結論としては、たとえば、二〇〇一年判決は、当該事例では被欺罔者の錯誤は「行為者の答責領域に分類される」と 欺罔行為を肯定していることから、かつて、
Schum
ann
が主張したように、自己答責の原則に照らして真実主張による欺罔で可罰性が概して肯定さ
れえな 、と考えているわけでもない。二〇〇三年判決が「軽信的であったこと、十分に注意 調査すれば欺罔であると認識できたこと」 をもって欺罔行為が否定され わけではないとしていることからすれば 説明 受け手に要求さ る注意義務の程度には、具体的状況に応じ 相違があるとし いるのであろう。
その説明の受け手に要求される注意義務が、その人の属性によって変化が生じうるのかどうか、すなわち、③商取引経験の有無
によって相違があるのかどうかについて、 ＢＧＨはどのように考えてい のであろう 。ここまで 学説・判例上 議論 おいては、これを重視する見解と両者に特別な相違を設けない見解とが存在してい
た
）（（
（
が、二〇〇三年判決をみる限りは、ＢＧＨは後者を採用
しているように思われる。すなわち、請求書類似書類送付事例において詐欺罪を否定した裁判例や二〇〇三年判決 原審である
L
G
 
P
otsdam
が、商取引に経験を有する者にはその経験に乏しい者よりも、類型的に高い注意義務があることを理由に欺罔行為を否定
していたのに対して、 ＢＧＨは「単に受取人の取引経験のみを考慮すべきではなかった」と ているのである。このような考え方は、M
ahnkopf/Sonnberg
が主張した考えに部分的に近いものである
し
）（（
（
、それ以上に、
G
arbe
の見解を基礎にしているものである。すで
にみたように、
G
arbe
は「刑法二六三条は特定の人的グループへの制限を知らない」として、軽率な商人が被欺罔者である場合に
も欺罔行為が肯定されうることを認めていた。
四三
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このように、主観的要素を重視する傾向と、被害者の答責性を具体的事情に照らして個別に検討する見解は、ＢＧＨ
 二〇〇一年・
二〇〇三年判決によって、ＢＧＨの立場として明確に記されることとなった。その意味で、この両判決はドイツの判例実務を方向づけるものとして重要な意義をもち、その後も裁判実務ではこの見解が維持されることとなったのである。その後の判例の動きについては、Ⅴ章で取り上げることし、まずは、ここまでのＢＧＨの見解が学説上どのように受け止められたかを参照する。
2　
両判決に対する学説による批判的分析
⑴
　
錯誤惹起意図について
前述の両ＢＧＨ判決に対するもっとも強い批
判
）（（
（
は、ＢＧＨの見解が行為者の錯誤惹起意図を欺罔行為の判断に際して重視してい
る点にみられる。二〇〇一年判決および二〇〇三年判決において詐欺罪が肯定されたことにつき結論において賛意を示している論者のなかで
も
）（（
（
、その基準としての妥当性には批判的な者が多い。たしかにＢＧＨは、行為者の主観的事情のみならず、客観的欺罔
適性も考慮するとしているが、学説の多くは、ＢＧＨの見解において両者は並列されているの なく、むしろ錯誤惹起 図が第一義的に考慮されていると分析している。このことは、たとえば、ＢＧＨが自身の見解を
Schröder
の見解に依拠させている点から
も明らかであり、あるいは、 「客観的欺罔適性と主観的決定性 いう二つの要件を満たす行為者態度は、 『被告人によってその手配が命じられた書類の受け手が入念に調査 た際に書類 真の性質を請求書ではなく申込書として認識しえた あろう場合であも』存在しうる」としている点からも読み取られ
る
）（（
（
。とすれば、 「たしかに、第四刑事部は二〇〇一年判決での事実認定が『欺罔行
為の前提となる行為の主客両面』を裏付け ことを表現している」もの 、 「しかしな ら、本刑事部は 際 基準として被告人の主観的な目的を考慮している」と え
）（（
（
。
このような欺罔行為概念の主観化について、たとえば、
K
rack
は、詐欺罪が成立するためには、自己または第三者に利益を得さ
せる目的を内容とする、いわゆる利得意図（
B
ereicherungsabsicht ）が主観的構成要件として要求されているところ、この利得意
四四
図が認められる場合、通常は錯誤惹起意図も肯定されるのであって、欺罔行為の存否を判断する基準として錯誤惹起意図は有効に働きえないとして批判を加えている。すなわち、 「意図とは、最終的な行為者の目標と並んで中間的な目標をも包括している概念であるから、被害者の錯誤が行為者の計画からして利得に至る途上での必要 中間目標である以上、錯誤惹起に向けられた意図は通常は認め れる」 いうのであ
る
）（（
（
。かりにこのＢＧＨの見解に従った場合、詐欺罪が否定されるべき代表的な事例としてしばし
ば取り上げられる 市場価格よりも高額で品物を購入 た事
案
）（（
（
で詐欺罪を肯定することになる。というのも、売り手はまさに意図
的にその買い手の錯誤を惹起してい からである。
また、二〇〇一年判決の論証を精査すると、ＢＧＨの欺罔行為概念と判断基準とのあいだには矛盾が生じているとの見方もある。
ＢＧＨ第四刑事部は、欺罔行為 「客観的に錯誤を惹起してないし維持させて、それによって他人の表象に影響を与えるすべての態度」と定義していたが
）（（
（
、 この定義においては欺罔行為は行為者の主観的側面に左右されるものではない。それにもかかわらず、 「錯
誤惹起が単なる結果ではなく 行為の目的である」といえる場合に、行為者態度を欺罔行為とす ことができると主張することにつ
き
）（（（
（
、 「なにゆえに、特定の目的によって行為者態度が構成要件に該当する欺罔行為となりうるのかは、まったく理解できない」と
批判されている
）（（（
（
。
たしかに、欺罔行為の存否を判断する際に、行為者の主観的事情を考慮することそれ自体は否定されるものではなく、ドイツの
多数説からも支持されてい
る
）（（（
（
。欺罔行為とは、 「いわゆる『客観と主観との意味統一』として理解され」るもので、 「説明者が、自
身の主張が真実ではないことを知らない場合には、……［中略］刑法二六三条にいう欺罔行為は存在しない」 。しかし、同時に、 「欺罔行為概念にとって主観的要素が決定的 要素となるにしても、それは客観的な観点 背後に潜んでしまうことを意味するわけはない」のである
）（（（
（
。
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⑵
　
被害者の答責性と個別事情の考慮
二〇〇一年判決が商人を相手方とする事例についてその態度を保留したのに対して、二〇〇三年判決では商人に対する行為にも
詐欺罪が肯定された。このことからは、商取引の経験の有無が詐欺罪の成否について影響を与えるか否かについて、これを消極的に解する方にＢＧＨが舵を取った みるのが素直な捉え方である。ただし、二〇〇三年判決が「単に受取人の取引経験のみを考慮すべきではなかった」と述べている は、二〇〇一年判決が一般論として「客観的な欺罔行為を認めるには、説明の受け手に期待されるべき注意義務も考慮する」としていることからすれ
ば
）（（（
（
、受け手の商取引の経験の有無が被害者の答責性を考慮する際の一
要素にすぎないことを意味していることになろう。ＢＧＨは被欺罔者の注意義務を考慮すること き一定の理解を示しながら、個別事案 おいてこれが 罔行為を排除するまでには至 ないとした である。
被害者の商取引経験の有無については、たとえば、
Schneider
によれば、ＢＧＨが前述のように行為者の主観面を欺罔行為の判断
基準としている場合、これを考慮しないのが首尾一貫した結論であるという。 「欺罔行為において錯誤惹起時の行為者 意図が基準とされる場合には、行為者が商人を相手方と のか、それとも消費者を相手方としてい のかは重要では い」のである
）（（（
（
。
商人と素人で欺罔行為の肯否を区別しないことそれ自体に対しては、学説上もこれを支持する見解が多い。たとえば、二〇〇三
年判決が「 『請求書に類似して作成さ た書類』が実際には『事務員』 よって『処理』され、経験豊かな商人自身によっては『処理』されていないとの事情を考慮 いる」と指摘していることから れば、書面の受け手が商人であるか、素人であるかて欺罔行為の肯否が分かれると考えた場合に、 「詐欺（既遂）罪の存在に関す 判断 当該書類の送付者が影響を与え ことのできない偶然に左右される」ことになり、妥当ではなく、その点でＢＧＨ 判断は評価 きるとい
う
）（（（
（
。また、二〇〇一年判決および
二〇〇三年判決の事案で詐欺罪を否定すべきとする論者であっても、詐欺罪の成否にお て考慮される被害者の注意義務とは、 「単にある程度の注意深さを前提としているのであり、ここ いう る程度の注意深さ は べて 消費者が請求 の支払いを行う前に期待できる程度の注意深さ」なのであるから、商取引の経験の有無は、それだけで欺罔行為の存否を判断す 決定的 要素であ
四六
るとはいえないとして、この点に限ってはＢＧＨの判断を支持してい
る
）（（（
（
。あるいは、 「被欺罔者の共同過失が通常よりも高く認めら
れるとの事情は、
量刑
00
のレベルで［傍点は原文イタリック強調］ 」考慮されるのが適切であって、犯罪の成否に影響しないとの見解
もみられ
）（（（
（
。
これに対して、たとえば、
K
rack
は、二〇〇一年判決の事案で行為者の答責性を基礎づける要素として被害者が商取引に不慣れ
であったことを挙げ、たしかに、請求書に類似した契約申込書を送付するとのやり口は「数十年前からよく知られているものである」が、商取引経験に乏しい素人はこのような手法に熟知しているとはいえない に対 商人は、この策略が広く知られている以上、その策略から比較的容易に自己を防御できる」といえ、両者に要求され 注意義務の程度に相違を設けようとしている
）（（（
（
。
さらに、被害者の注意義務において問題となりうる事情としては、被害者の心理的状態、つまり、とくに二〇〇一年判決の事案
のように、近親者 死亡した直後であって被害者が精神的に動揺していることも挙げられうる。そのような動揺下にあっては、当該書面を精査してその真 性質を認識す こ が困難であるといえ、 たがって、被害者の注意深さが阻害され、被害者の答責性が軽減されると考えることもできる。
この点、二〇〇一年判決でＢＧＨ第四刑事部は、 「受け手の個々の心理的状況は決定的ではない」ではないとして、被害者の精神
状態は欺罔行為の根拠 ならないとしている。同様に、
P
aw
lik
も、 「被害者の精神状態が弱っていることについて、行為者はその
責任を負うべきではなく、そのような状況の利用は根本的 暴利罪［ドイツ刑法二九一条：筆者補足］の問題であり、詐欺罪 領域には含まれない」とする。
P
aw
lik
によれば、 「すでに相手方が錯誤していた場合に行為者がこの錯誤の責任を原則的に負うこと
がないのと同様に、相手方の心理的な例外状況は行為者が責任を負わない状況」 り、たしかに、 「そのような精神状況を理由にして、相手方が行為者の提示した事実を不適切 方法で解釈す
蓋然性
000
が高い［傍点部は原文イタリックで強調］ 」とはいえるが、
しか な ら、蓋然性の高さだけを理由に詐欺罪が肯定され はならないという
）（（（
（
。
これに対して、 「被害者は、近しい家族の死によって普段とは異なり、論理的思考が困難な状況であって、当該書類が巧妙に作成
四七
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されていることとあいまって、当該書面が契約申込書であるとの真の性質を解明するほどに詳しく調べることができなかった」として、被害者の心理的動揺は、欺罔行為を基礎づける事情として考慮に値するとする論者もいる。これによれば、とくに、親族の死亡にともなって債務が生じた場合には、 「故人の相続人は、死亡広告 対 新聞社からの請求といったものを 少なくとも故人に対する畏敬の念から、即座に履行しようとするであろう」というのである
）（（（
（
。
⑶
　
真実主張による欺罔類型での独自基準の必要性
ドイツの判例・通説に従えば、推断的欺罔の存否は、行為者態度に説明価値が認められるか否かによって決定され、この説明価
値の存否は行為者態度を社会生活上の通念に従って客観的に評価することで判断される。真実主張による欺罔の類型でも、ＢＧＨはこの評価基準に基本的には則っているものの、 通常の推断的 の事例よりも、 行為者の主観的事情を強く考慮している。しかし、学説においては、そもそも請求書類似書類送付事例 特殊な考慮を加えることに否定的な見解もあ
り
）（（（
（
、その見解からすれば、本事
例は、通常の推断的欺罔の事例として解決されるべきことになる。そもそも 「 『真実主張によ 欺罔』 いうカテゴライズを設けることで この類型に特別な性質が備わっているかのような特徴づけを行うことは誤りである」という
）（（（
（
。
では、請求書類似書類送付事例で通常の推断的欺罔の判断枠組みを用いた場合、行為者の錯誤惹起意図を考慮せずとも、欺罔行
為は肯定されるか。 点につき
G
eisler
は、たしかに請求書類似書類送付事例では書面それ自体をみれば行為者は真実を述べて
いるといえるが、ここで重要なのは、行為者の全体的な態度がなにを示しているのかの評価である い
う
）（（（
（
。すなわち、 「外見は、す
でにしてその内容に影響を与える」も であるから、 「当該書面の有する全体説明価値は不可分であり、このことに鑑み ば、書面の外見とその内容の二つの相反す 印象 真実と異なるものと評価でき 」のであ
り
）（（（
（
、したがって、行為者の送付した書面は、
行為者 主観面を考慮せずとも、客観的にみて虚偽の事実主張 いえる
）（（（
（
。
これに対して、請求書類似書類送付事例の特殊性を認めたうえで、通常の欺罔行為の判断とは異なる、かつＢＧＨの採用する主
四八
観的判断基準とも異なる特別な基準が必要であることを主張する論者もみられる。
たとえば、
H
offm
ann
は、これまでの真実主張による欺罔および請求書類似書類送付事例に関連して学説から提示された見解を詳
細に分析した結果、 従来の推断的欺罔の一般的原理だけでは、 当該事案類型をうまく処理できないとの結論に至っている
）（（（
（
。すなわち、
従来、推断的欺罔の文脈で論じられてきた事実的観察方法や規範的観察方法に焦点 あててみる
と
）（（（
（
、 「事実的観察方法からは、一方
で被害者が抱いた真実とは異なる印象がみられ、他方で、この印象と矛盾する真実の表現が存在す 場合に、誤った印象がまさしく説明価値にとって決定的であるとする理由が依然として不明確で」あり、 「規範的観察方法か は、真実が明示的に説明されている場合に、それ もかかわらず、虚偽の事実が共に説明され いると判断されるべき理由が未解決」になるという。つまり、事実的観察方法 従えば、虚偽の事実主張（請求書類似書類送付事例で えば、請求書であるとの外 ）と真実の事実主張（契約申込書であるとの表示）の両者が読み取 れうる場合、こ どち の 実主張 説明価値として行為者態度に認められ べきかは らかではなく、規範的観察方法に従えば、真実が適示されている もかかわらず、虚偽の指摘が行為者態度 よって「共に説明されている」と判断す 理由が らかではな というのである。
また、
H
offm
ann
によれば、前章で確認した
G
arbe
の全体印象説は社会生活上の通念やリスク配分を考慮する点で従来の見解を
基礎にし、かつ、発展させたものであり、その意味で妥当な方向性を示すものとはいえるが この見解も真実主張による欺罔の類型において欺罔行為の存否を判断する必要条件と るものの、十分条件ではない いう。なぜならば、この見解もまた、 「請求書要素が存在することを示すだけでは、書面の受け手が用心深く読めば契約申込みという真実の言明を認識しえたという事情を克服していない」から、つまりは なぜそのような全体的印象 対する受け手 信頼が保護さ るのかを らかに ていな からであるという
）（（（
（
。
H
offm
ann
がいうには、一般的に自己の自由な財産処分行為のために十分な情報を獲得することはその処分行為者のリスク領域
に存するのであり、このリスクから処分行為者が解放されるには特別な理由を必要とする。 を具体例に挙
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げれば、行為者が、なんらかの請求書ではなく、現に被害者が受けた給付に対する請求書であるかのような外観を作出することで、送付書面と「先行する取引上のコンタクトとを関連づけている」場合に、この特別な理由が認められるといえる。くわえて、請求書であるとの被害者の信頼は具体的な取引関係に基づ ものでなければならず、 「取引上のコンタクトが現実に根差すもの」でなければならない いう。たとえば 事前に行われた給付に対する請求書であるかのような外観がみられ、現にその請求書が受領されておらず、時間的にも先行する給付と密着している場合に限って、その 面の受け手は当該契約申込書を その受領以前 自身が受けた給付に対する請求書 して信頼することが許さ る。それゆえ
H
offm
ann
によれば、
L
G
 F
rankfurt a.M
. の一九九九年判
決
）（（（
（
とＢＧＨ
 二〇〇一決定とでは、前者においては、登記簿への登録がすでに一年以上も前のものであったのに対して、後者では死亡
広告の二、三日後には当該書面が送付されている いう事情の相違が認められ こ 相違は欺罔行為の肯否 決定的に作用するというのである
）（（（
（
。
P
aw
lik
も、説明の受け手の期待・信頼が正当なものとして評価されるか否かによって、欺罔行為の存否が判断されるとしている。
P
aw
lik
によれば、推断的欺罔は、行為者による説明が不十分・不完全であることから、その説明の受け手が説明の不足分を自ら補
完することによって錯誤に陥るという構造を有している。しかしな ら、請求書類似書類送付事例においては、当該書面が請求書ではなく、契約申込書であることが明記さ ており、それゆえに、 為者の説明は不十分・不完全 ものでは い。とはいえ 文書を読む際の人の理解の過程を詳細に分析してみると、人が文 を読む際には つね そ 内容について一定 推測を働かし、すなわち、一定の期待をもって読みすすめるものであるから たとえその文書に不足性がなかったとしても欺罔行為が肯定さ 余地はあると
P
aw
lik
はいう。たしかに、 「文言を最後まで読むまでは、依然として意味の変動は生じうるのである」から、 「この可能
性があるにもかかわらず、そ 文言全体をそれ相応の注意深さを持って読むこ を放棄した者は、一見して、自己のリスク負担において行動している」ともいえる。しかしながら、 「文書を読む際に、……［中略］文字どおりにあらゆる可能性を念頭に置く必要はない」ので っ 、読み手が文章を読むにつれて抱いた「期待……［中略］が過小に評価され ない場合」で、 「読み手の理解の
五〇
過程が具体的な行為連関に組み込まれる場合」には、その読み手の期待は刑法的評価においても重視されるべきであるとい
う
）（（（
（
。こ
のような読み手の期待した意味内容がその後も文書の終わりまで継続（ の継続性）し、かつ、首尾一貫した内容を有して る（期待の整合性）限りでは、刑法上の保護に値する。この継続性と整合性への期待を、行為者が「規範的に重要な（すなわち、法的に許されない）方法で裏切る場合に、 その裏切りは詐欺罪にいう欺罔行為として肯定され、 従来の意味での推断的欺罔と評価される」のである
）（（（
（
。3　
小
　　　
括
本章では、二〇〇〇年代初期のＢＧＨ判例とそれに対する学説の反応を概観してきた。前章で確認したように、ＢＧＨ
 二〇〇一年判決以前の判例実務は請求書類似書類送付事例での詐欺罪の成立に否定的であって、
詐欺罪を認めたのは下級審裁判所にとどまっていた。これに対して、ＢＧＨ第四刑事部は、請求書類似書類送付事例において詐欺罪が肯定される可能性を認め、その根拠を
Schröder
の見解に求めた。そこでは、被害者に一定の注意義務が求められるとの考え方
に理解を示しながら、 「錯誤惹起が単なる結果では く、行為の目的である」といえる場合に たとえ行為者が真実を指摘しており、被欺罔者にこの指摘が認識可能であったとしても、行為者の欺罔行為は排除されないとされた。
被害者の注意義務について、とりわけ、商取引経験の有無がどのような影響を与えるか否かについて、つづいてＢＧＨ第五刑事
部は二〇〇三年判決で、 要素 詐欺罪を否定する際の決定的事情とはなら いことを示した。第五刑事部がいうには、 者が契約申込書を すでに類似の給付提供を受けており、それゆえに先行する給付に対する請求書を期待す 理由のある者 だけ送付していたことから、商人 対する行為にも欺罔行為が認めら という。くわえて、
 かつて、
M
ahnkopf/Sonnberg
が指摘したよ
うに、企業内 の構造に着目すれば 請求書は必ずしもその正当性が精査された後に処理さ るのではなく、ルーティン的 処理されるのが通常であって、請求書類似書 の受け手が商人であったとしても、そ 不注意さ 欺罔行為を否定しないとしたのである。
五一
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（二） （冨川）
この二つの判決において、ＢＧＨは、欺罔行為の判断において、行為者の錯誤惹起意図の存否に重点を置いていたが、この見解
には強い批判が向けられていた。この批判は、錯誤惹起意図が欺罔行為を適切に制限する基準たりえないこと、あるいは、ＢＧＨの欺罔行為の定義とその判断基準とが矛盾していることに向けられていた。
商人と素人との区別については、学説のなかでも見解が分かれていた。これを消極的に解する見解として、
P
aw
lik
は、詐欺罪に
おいて被欺罔者に期待されている注意義務とは、すべての消費者に期待される程度で足りるから、商人であることが強調されるべきではないと主張し、
Schneider
も、商人であっても企業においては実際の請求書の処理は単なる事務員によって処理される可能
性があり、この事情は偶然に依存するも であって、行為者が影響を与えないものであるから考慮すべきではないと主張して た。あるいは、考慮するにしても量刑 レベルにとどまると主張する論者として、
G
eisler
がいたのであった。
これに対して、
K
rack
は、商取引経験の有無が行為者と被害者との答責性の衡量に影響を与えるとした。
K
rack
によれば、請求
書に類似した契約申込書を送りつける手法がすでに以前より広く知られている方法であって、商人はこのような方法から自身を防御できうるのであるから、商取引経験の存在が被害者の答責性を強める要素にな 考えていた。
さらに、被害者の心理的動揺も被害者の答責性を軽減する方向で考慮されると
K
rack
は考えたのに対して、
P
aw
lik
はそのような
例外的な心理的状態 発生は行為者の責任 含まれないとしていた。
ＢＧＨ
 二〇〇一年判決が請求書類似書類送付事例を解決するにあたって、真実主張による欺罔との概念を肯定したことについて
も、やはり批判が向けられていた。それによれば、二〇〇一年判決が依拠した
Schröder
の見解を採用せずとも詐欺罪を肯定するこ
とは十分可能であって、むしろ真実主張による欺罔に特別な性質を認めるべきではないと
G
eisler
は批判したのである。
これに対して、
H
offm
ann
や
P
aw
lik
は当該事案の特殊性を考慮したうえで、独自の基準を用いることを主張していた。両者はと
もに、請求書類似書類送付事例で受け手が当該書類を請求書だと信頼・期待したことの正当性に着目し
H
offm
ann
によれば、被
害者が詐欺罪によって保護されるためには、被害者が抱 た信頼が一般的なものをこえて、具体的 取引関係を基礎にしていなけ
五二
ればならないという。ここでは、被害者が受けた現実の給付と、行為者による書類の送付とが時間的に接着しており、かつ、いまだ現実の給付に対する請求書を受け取っていなかっ 場合にのみ、被害者の信頼は刑法上の保護に値するというのである。
P
aw
lik
は、人が現に文章を読む際の理解の過程に着目して、書類の読み手の抱いた意味内容の継続性・整合性の期待が規範的にみて許されない方法で裏切られた場合に限って、推断的欺罔が肯定されると考えた。
以上のように二〇〇〇年代のドイツ判例と学説の流れを確認してきたが、ＢＧＨが請求書類似書類送付事例にてその態度を明確
にすることで、学説においても、真実主張による欺罔への各論者の態度決定が次々 行われることとなった
）（（（
（
。ここで、各論者によっ
て主張された基準や、ＢＧＨに向けられた批判・議論を精査し、真実主張による欺罔をどのように解決していくことが妥当と考えられるか ついて、次章で私見を踏まえて検討する。
Ⅳ
　
真実主張と欺罔行為の関係性および判断基準に関する検討
ここまで真実主張をともなう欺罔に関するドイツにおける議論を、おもに請求書類似書類送付事例を題材として参照してきたが、
本章では前章までで明らかとなった問題点、すなわち、①真実主張によ 欺罔と罪刑法定主義との関連性、②自己答責性の捉え方、③商人と素人との取扱いの相違、そして④行為者の錯誤惹起意図についての検討を行い、私見を示す。これらの検討にあたっては、そもそも欺罔行為の概念規定にも踏み込むことが求められよう。
１
　
真実主張は欺罔になりうるか
⑴
　「欺く」の一般的語義について
前章で確認したように、行為者が真実を述べた場合であっても詐欺罪 可罰性が肯定され 余地は否定されないとの結論は、す
五三
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（二） （冨川）
でにＢＧＨにおいて確認されたものであり、判例・学説上定着したといえよう。しかしながら、翻って、
Schum
ann
によれば、そ
もそも行為者が真実を主張した場合を詐欺罪で捕捉することは、罪刑法定主義に抵触するとい
う
）（（（
（
。ドイツ刑法二六三条に規定され
る「虚偽の事実の見せかけ」 、 「真実の歪曲」および「隠蔽」という行為類型に真実主張による欺罔を含ませることは、罪刑法定主義に照らして、なお可能といえようか。わが国においても、とりわけ憲法三一条が刑事手続の法定主義、適正手続を保障することの関係から罪刑法定主義が要請され おり、刑法二四六条が詐欺罪の行為類型と て「人を欺くこと」を要求していることからすれば、真実主張による欺罔と罪刑法定主義との関係性は問題となる。刑法二四六条にいう欺罔行為が肯定されるためには、まずもって、行為者による欺罔が認められなければならない
この問題を考えるうえで、まず欺罔の一般的語義を手掛かりとすることが考えられる。たとえば、ドイツにおいても、
G
rau
が、
「真実の歪曲」もしくは「隠蔽」の語義を手掛かりとして、真実主張が詐欺罪にいう欺罔行為に該当するかを検討してい
る
）（（（
（
。
G
rau
によれば、 「 『歪曲』や『隠蔽』といった言葉は日常的な言語慣習からは『本来の形から変えること』や『変更すること』ないし『背景に隠すこと』 、 『目立たなくすること』といった意味を持つものであるから、 『真実』がまったく存在 ていないことが必要ではないことは明らかであろう」という。それゆえ 、真実主張を介して相手方に錯誤を生ぜしめた場合を欺罔行為と解することは、ドイツ刑法二六三条の文言上排除されていないという
）（（（
（
。
しかし、このように法律の文言の語義から、その意味内容を明らかにしようとする試みは、レトリックに固執するものであって、
真実主張と欺罔行為の関係性を考える基盤を十分に提供する のとはいえない。たとえば、 大辞泉には、 刑法二四六条にいう「欺く」の類語として、 「騙す」 「偽る」といった言葉が挙げられてお
り
）（（（
（
、それぞれの語義の相違については、 「欺く」 、 「騙す」 、 「偽る」は、
いずれもうそを信じさせる点で共通するが、 騙す」はう を本当 思い込ませる行為に重点が置か 、 「 く」は信頼に反する行動に対して用いられることが多く、 「偽る」は、事実 異なることを故意に う意 強いという。 りに立法者がこれらの言葉を積極的に区別 いた すれば、他の２語とは異なり 欺く には、うそを述べることや事実 異なることを言うといった要素が含
五四
まれていないのであるから、真実主張であっても、詐欺罪にいう欺罔ということができよう。
しかし、周知のように、裁判実務においては、詐欺罪の構成要件該当行為は、 「偽る行為」であると表現されることも多
く
）（（（
（
、少な
くとも「欺く」と「偽る」とは積極的に区別されていない。それゆえに、語義に照らして欺罔行為の概念規定を行うだけでは、真実主張が欺罔行為に含まれうるかという問題は解決されえ
⑵
　
欺罔の構造的分析
むしろ、重視されるべきは、欺罔の実質的な意味内容である。欺罔の構造を実質的に明らかにし、この構造に基づいて欺罔行為
概念を規定することから、真実主張 よる欺罔が観念的に是認されうるかを探る
そもそも行為者のどのような態度を指して、欺罔と呼ぶことが き のか。この点、ＢＧＨ よれば、欺罔とは、 「客観的に錯誤
を惹起ないし維持し、それによって他人の表象に影響をあたえ 、あらゆる態度」を指すとい
う
）（（（
（
。端的にいえば、相手方に錯誤を
惹起させる態度が欺罔であ とされている。わが国の最高裁では、 「財産処分行為の判断の基礎となるような重要な事項を偽る」為であるとさ
れ
）（（（
（
、どのような事実につき虚偽が認められれば欺罔行為が肯定されるかだけが問題とされているようにも思われるが、
学説上は、これに加えて、相手方に錯誤を惹起させる行為であることが必要とされてお
り
）（（（
（
、近時のゴルフ場利用の事例で最高裁も、
とくに反対意見が、 「欺く行為は、偽る対象 偽る行為との二つ 要素から」成るとしてい
る
）（（（
（
。最高裁にいう「偽る行為」の一般定
義は明らかではないものの、相手方に錯誤を惹起させるものであることは必要とされよう。では、どのような行為者態度が、相手方に錯誤を惹起させる行為 なりうるか。
この点、参考となるのが、詐欺罪のもつコミュニケーション犯罪（
K
om
m
unikationsdelikt ）としての特徴である。すなわち、
T
iedem
ann
によれば、 「欺罔行為要件は、コミュニケーションを介した他人への影響づけを示す要件であって、この要件によって
詐欺罪はコミュニケーション犯罪として位置づけられることにな 」 い
う
）（（（
（
。つまり、 「被害者の判断を決定づけた理由が、もっぱ
五五
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（二） （冨川）
ら行為者による対象の操作に基づく場合、偽造という別途独自の構成要件が問題となる」のであって、これは詐欺罪の予定する可罰性範囲には含まれない
）（（（
（
。詐欺罪は、 行為者による被害者の表象への影響力の行使を特徴とする犯罪であって、 この影響力の行使は、
行為者と被害者とのあいだにコミュニケーションが存在することを前提とするものである
）（（（
（
。
このような視座は、欺罔の構造を分析するうえで示唆的である。すなわち、行為者と被害者のやり取りのなかで、行為者が意図
的にコミュニケーション内容に齟齬をもたらすこと、より具体的には、行為者と被害者とのあいだに情報の量的・質的格差を生ぜしめ、この情報格差を利用することが欺罔なのである。行為者だけが知っており、被害者の知らな 事実を行為者が優越 ・独占的に利用するからこそ、 被害者 おいて現実と表象とのあいだの不一致、 すなわち錯誤が生じる。 このような情報の 利用によって、行為者は他者 表象に影響を及ぼす 可能 な
る
）（（（
（
。この情報格差の利用こそが「欺罔」であって、欺罔行為の事実的側面
をなしている。
ここで、情報格差が生じているかどうかは、当然に相手方の知識や理解力に応じて判断されることになる。問題となる事実につ
いて、行為者が相手方に通知していない場合であっても、相手方がすでにそれを熟知していれば、行為者に情報の優位性は認められず、情報格差の利用がみられない であるから、欺罔が存在せず、欺罔行為 事実的構造が欠けていることになる。
Schröder
も、
詐欺罪は表現犯罪（
Ä
uß
erungsdelikt ）であるとして、欺罔といえるか否かは、説明の受け手の理解能力に応じて評価されるべき
ことを指摘してい
た
）（（（
（
。つまり、欺罔行為は、 「もっぱらその客観的な真偽だけをもって評価されるべきではなく、受け手の理解や批
判能力が考慮され 」評価されるべきなのである
）（（（
（
。
このような欺罔の構造からすれば、行為者が虚言を述べることは情報格差を利用する典型的な場合であるといえるが、必ずしも
虚言の存在が必須なわけではなく、行為者による真実の秘匿であっても欺罔といいうる。それどころか、コミュニケーションおよび情報のやりとりが口頭・書面のみならず、身体の動静やコミュニケーションのコ テクストを通じても行われることからすれば、行為者が真実を述べている場合であっても欺罔といいう 。行為者が真実の告知 して 一方で、その告知が相手方に認識され
五六
ないように偽装を行っている限りでは、行為者と相手方とのあいだにコミュニケーションの齟齬、情報格差は生じうるのであって、行為者に る情報の優越的利用という現象が看取されうるからで る。 そもそも、 コミュニケーションにおいて情報量が多いことが必ずしも相手方のより合理的な判断に資するわけではない。場合によっては、情報が過多であるがゆえに、その情報の受け手の合理的な判断を阻害す ことも、また考えられるのであ
る
）（（（
（
。とすれば、行為者が真実を述べているとしても、この真実を他の多くの
情報に紛れ込ませて る場合には 為者と相手方とのあいだに情報格差を認め ことは可能であろうし、 この情報格差を利用して、相手方を錯誤に陥れることは考えられる。
2　
欺罔行為の再定義とその判断基準
⑴
　
許されざる情報格差の利用
真実主張をともなう欺罔が詐欺罪にいう欺罔行為になりうるにしても、その可罰性の限界についての基準はなお問題となる。行
為者による情報格差の利用（欺罔）は、欺罔行為の前提とはなるものの、十分条件となるわけではない。たとえば 行為者がもっぱら真実を告知しているにとどまり、この告知を隠蔽す だけの偽装を行っていない場合、たとえ相手方がこの告知を認識せず、実際に重要事実につい 錯誤しているとしても欺罔 が肯定されるわけではな 。 たしかに、 相手方が真実 識していない以上、行為者と相手方とのあいだに情報格差は生じているといえ し、行為者がこの情報格差が生じている状況を認識して、これを利用することはありえよう。しか ながら、単に情報格差 利用が認められ だけで行為者の欺罔を詐欺罪 いう欺罔行為とするには不十分であって、 やはり行為者の欺罔が規範的にみて許さ ないものでなければならない。その意味で、 詐欺罪 い 欺罔行為 は、「許されざる情報格差の利用」と定義されよう。
当然に、ここで「許されざる」という規範的評価を導く指針が問題となる。この指針は、コミュニケーション犯罪と並ぶ詐欺罪
のもうひとつの特性から導かれる。詐欺罪は、その可罰性の条件として被害者の交付・処分行為を要件とし るが、この要件は、
五七
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（二） （冨川）
詐欺罪が「公正な取引を確保することによって、財産を保護しようとする」構成要件であることを示すものであ
り
）（（（
（
、それゆえに、
詐欺罪は取引という局面において問題とされることが前提とされている。この詐欺罪の取引犯罪という特性からしてみれば、取引上一般に許容されて る態度は、刑法の謙抑性・補充性に基づき、詐欺罪の可罰性を限界づけるうえでも考慮されるべきことになる。一般的 、自由競争経済においては、取引当事者間ですべての情報が共有されることは求められておらず、そのような情報の全面的な共有は、現実的にみても不可能であろう。したがって、経済取引に際 て 情報 秘匿が許容され 場合は一定程度存在する。この情報の秘匿が許容される限界は、取引当事者の自助努力から導かれ
る
）（（（
（
。というのも、自由競争経済においては、自己の
利益を追求す ことそれ自体は、なんら非難されるべきことではなく、むしろ、取引参加者相互の利益追 の努力がなされることこそが取引経済において ひとつの基盤であって、それゆえに、一方当事者が自己に有利な状況を作出することや利用す 、それ自体として否定されるも ではないから 。したがっ 、 他の取引参加者 おいても、 自己の利益の保持が求められておりこの努力を怠って損害が生じてしまった場合には、その損害は自己の答責領域に属する。この自己利益の保護努力 有無が、一方当事者 情報秘匿の許容性を限界づける。このような自己防御の努力は、コミュニケーション犯罪である にあっては、行為者との情報格差を埋める作業、すなわち、被害者 る情報収集措置であると考えられ
る
）（（（
（
。したがって、行為者による欺罔が規範
的にみて許されないといえ のは 被害者が情報収集 努力を行ったにもかかわらず錯誤に陥った場合 または行為者が被害者による情報収集を、そ 功 奏すことがないように阻害していた場合 るといえよう。
以上のような考えからすれば、本稿が冒頭に問題意識として掲げた、詐欺罪の成否の判断と被害者の確認措置との関係性も明ら
かとなる。行為者による の利用が規範的にみて許されないものかどうかを判断するうえで 被害者の情報収集努力が考慮される以上、行為者が秘匿した事実につき、被害者が確認措置を講じていた 否かは欺罔行為の判断材料 なる。欺罔行為を「許されざる情報格差の利用」と捉えることで、被害者 確認措置が欺罔行為の肯否 影響を与えることの基盤が提供 。
五八
⑵
　
欺罔行為の判断基準と客観的欺罔適性
以上の規範的評価は、その内容からみれば、ＢＧＨのいう客観的欺罔適
性
）（（（
（
と言い換えることが可能であり、さらには、わが国で
も一般にいわれているような、 「詐欺罪にいう欺罔行為は、一般人を錯誤に陥れるものでなければならない
」）（（（
（
との考えとの類似性を
指摘できる。つまり、被害者の情報収集の努力が尽くされているにもかかわらず錯誤に陥った場合や、被害者による情報収集措置が行為者によって阻害されている場合には、行為者 よる情報格差の利用は、客観的 みても、相手方を錯誤に陥れるだけの適性を有したものといえる。簡潔に えば、詐欺罪にいう欺罔行為とは「許されざる情報格差の利用」であり、 「客観的欺罔適性を有した情報格差の利用」なのである。
このことから、客観的欺罔適性の有無がいかにして評価されるべきかが明らかとなる。客観的欺罔適性にあっては、被害者によ
る情報収集措置の程度と、行為者によ 偽装の程度の比較衡量が重要となる。とりわけ 行為者が真実を述べている場合には、行為者が明示的に虚言を述べている場合や、真実をもっぱら秘匿している場合よりも、被害者における真実発見が容易であって それゆえに、 も容易であると思われる。とす ば、ここで欺罔行為を肯定す ためには、行為者において真実の隠蔽のための偽装が強度に行われている必要がある。
請求書類似書類送付事例に鑑みれば、書面の受け手が契約申込書という真実 性質を発見するのを阻害するように、請求書とし
て見せかける偽装がどの程度行われていたかが問題 ここでは
G
arbe
の全体印象説が参考になろう。すなわち、行為者の
送付した書面が、契約申込書としての性質 隠蔽するほどに、請求書とし の印象を形成している場合、言い換えれば、当該書面が全体と て請求書としての印象を惹起させるものであ 場合、行為者態度 は客観的欺罔適性が認められ 。ただし、ここでは書面それ自体の偽装のみならず、書面 受け取った際 状況 問題とな という も、コミュニケーションは コンテクストにおいてその内容が変化しうるか である。たとえば、
G
arbe
は、請求書としての全体的印象が形成されているといえるためには、
①必要箇所へ 記載 すでになされている振替依頼書が添付され、②銀行口座が指定され ③支払うべき価格 内訳 詳細に説明
五九
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されており、④すでに給付がなされたかのように注文番号が記述され、⑤契約申込書に通常みられるようなあいさつといった定型句が欠け ⑥提供される給付の詳細な説明がないことを挙げてい
る
）（（（
（
が、これら書面それ自体の形式に加えて、行為者が提供
する契約内容に類似した給付が、書面を受け取った時点と時間的に近接して提供されていることが必要であろう。およそ請求書だと思料するだけの合理的理由が存在しなければなら い。その意味で、
H
offm
ann
が指摘するように、類似給付が、書面を受け取っ
た時点よりも１年以上も前に提供されてい 場合には、行為者の態度に客観的欺罔適性は認められな
い
）（（（
（
。時間的にあまりにかけ離
れた給付に対 請求書が送付されている状況にあって そのコンテクストからして、受け取った書面が自身がす に受け取った給付と異なるものであるとの理解がなされ のであって、それゆえに、書面の受け手においてさらに情報を収集することの誘因が存在する。行為者が提供す 契約内容 類似した給付が、書面を受け取った時点と時間 近接していたとの事情は、行為者がいつ書面を送 するかを選択 き のであるから 行為者態度に基づくものであって、被害者とのコミュニケーション内容 影響を与える事情であ
）（（（
（
。
⑶
　
錯誤惹起意図は基準たりうるか
さて、ＢＧＨは、客観的欺罔適性と並んで、主観的決定性を欺罔行為の判断基準として挙げてい
た
）（（（
（
。構成要件該当行為の有無を
判断するに、客観・主観の両面を基礎にするという考えは説得力があるもののようにも思われるが、実際 ころ、ここでのＢＧＨの 基準はその見た目以上には説得的ではない。というのも、ＢＧＨ自身が「錯誤惹起が単なる結果 はなく 行為の目的
」）（（（
（
といえる場合に欺罔行為が肯定されると言い換えているこ から、ドイツ学説上 、ＢＧＨ おい は行為者 主観的側面が欺罔行為を判断するうえでの決定的な要素とされて るこ が指摘されていたことはすでに確認したと りであ
り
）（（（
（
、客観的欺罔適性と
いうタームが実質的な欺罔行為 限界づけを行う要素とし 機能していな ように思われるから ある。
では、この主観的決定性という要素は、詐欺罪の可罰性を適正に判断するための基準として有為なものであろうか。この点につ
六〇
いてのドイツ学説内部での批判については
Ⅲ
章
2⑴にてすでに確認したが、それは、大きく二つの点に向けられた批判であった。
すなわち、ひとつに、主観的決定性要件が欺罔行為を限定する基準となりえないこと、もうひとつに、欺罔行為の定義それ自体から導かれないことである。
前者については、
K
rack
が指摘するように、ドイツ刑法二六三条においては利得意図が要求されていることから、行為者が自己
または第三者に利益を得させる目的で行為している場合には、被害者の錯誤に基づく財産処分を行為者が目的 しているといえ、それゆえに、錯誤惹起意図を内容とする主観的決定性も必然的に充足されるというのであ
る
）（（（
（
。他方、わが国においては、一般に詐
欺罪が領得罪としての性質を有するこ から、不法領得の意思が必要であると解されてい
る
）（（（
（
。不法領得の意思が権利者排除意思と
経済的利用処分意思を内容とすることからすれば ここには相手方の錯誤に対する行為者の主観は含まれず、それゆえに、不法領得の意思が充足されることから錯誤惹起意図を行為者に認めると 結論 導かれるわけではない。すなわち、被害者が錯誤 基づいて財産処分行為を行っている どうかについての の主観面 、不法領得の意思には包括されてい いのである。とすれば、主観的決定性を欺罔行為の判断要件として要求することには、わが国で なお意味が認めら よう 思われる。
ただし、錯誤の発生は詐欺罪の客観的構成要件要素であって、これに対する行為者の主観面は故意によって捕捉される。とすれ
ば、錯誤惹起意図を故意とは別途独立の 素とする必要がないようにも思われる。しかしな ら、故意と意図では要求さ 程度が異なるのであって、ある外在的事情を故意の対象に含めることと意図 して要求することは同一の結論に至るわけではな 。すなわち、故意（
V
orsatz ）においては行為者の未必の認識（
dolus eventualis ）で足りるが、意図（
A
bsicht ）にあっては、行為者の
意思的要素が重視され、 行為者が当該結果発生を さ 望んでいなければな ないの あ （
dolus directus 1. G
rades ） 。この限りで、
Schröder
やＢＧＨが錯誤惹起を目的としている場合にのみ欺罔行為を認めるとすること
は
）（（（
（
、錯誤惹起に対する行為者の主観的側面
が故意で評価されることとは異なる意味をもつのである。つ り、錯誤惹起意図 主観的決定性として欺罔行為を肯定する際 要求する場合には、錯誤惹起が起こりう かもしれないとの未必 認識 排除されることに る。そ 点で、錯誤惹起意図を 求す
六一
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（二） （冨川）
る見解は、わが国において欺罔行為が認められる範囲を限定する機能を有しうる。
しかしながら、むしろ主観的決定性の問題点は、後者の批判、主観的決定性が必要とされる根拠が欺罔行為の定義に基づくもの
ではないことにあ
る
）（（（
（
。ＢＧＨは二〇〇一年判決で欺罔行為を「客観的に錯誤を惹起ないし維持し、それによって他人の表象に影響
をあたえる、あらゆる態度」と定義している
が
）（（（
（
、この定義からすれば、客観的にみて相手方の表象に作用する行為者態度が問題と
なるのであって 行為者の主観面は欺罔行為を構成する要素とはされていない。それにもかかわらず、主観的決定性が欺罔行為の判断基準において要求されている理由 不明確であ 。主観的決定性が欺罔行為を限定しうるものであ にしても、これを判断基準として用いるためには その実質的根拠が必要である。この点で、ＢＧＨが、 者に錯誤惹起意図が認められる場合に欺罔行為が肯定されるとすることには、欺罔行為の概念規定に照らして、根拠が欠けている。ＢＧＨの欺罔行為 定義がその文言からして客観面に着目す も る以上 判断基準 お ても欺罔の客観面 重視されなければならない。
これは、欺罔行為を「許されざる情報格差の利用」と定義する場合にも妥当する。情報格差 利用という事実的側面において、
情報格差が生じているか否か、あ いはその格差を 者が利用して るといえるか否かは、行為者の主観面によって影響されるものではない。同様に、その利用が規範的に許され ものであるかどうかも、行為者がなにを目的としているかによって左右されるものではな
い
）（（（
（
。
P
aw
lik
が指摘するように、個々人にどのような選択肢が法的に許容されているかの判断は、その者の意図を根拠
にされる
い
）（（（
（
。かりに規範的評価において行為者の主観面が重視されると考えるならば、 「この点に心情刑法に傾斜する危
険が看取され、この傾向を放置すれば、刑法の処罰対象 行為ではなく、行為者の意図や意思の達成になる
」）（（（
（
こととなり、客観主
義を前提とす 刑法にそぐわないのである。それゆえに、欺罔 の判断は 者の主観面とは関係なく、もっぱら客観的に評価されるべきこ にな 。 被害者において錯誤が惹起されることについての行為者の主観面は、 通常の故意の評価で足り のであって、錯誤を惹起する意図が詐欺罪 おいて超過的内心傾向 して要求されてい 以上、未必的な認識で足りる。
六二
3　
考慮されるべき個別事情の選択
⑴
　
被害者の心理的動揺
コミュニケーションがコンテクストを通じてその内容を変化させるとすれば、被害者に求められる情報収集措置の程度も、コミュ
ニケーションがなされたコンテクストに左右される。その際、 どのような個別事情が行為者と被害者とのあいだのコミュニケーションを変質させるものとして、刑法上考慮されるべきであろうか。請求書類似書類送付 例において、被害者の受けた先行給付と、行為者の契約申込書送付 の時間的接着性が重要となることはすでに確認したが、このほかに考慮されるべき事情につ ても、欺罔行為を「許されざる情報格差 利用」と捉えることを視座に検討 る。
死亡広告の掲載が問題となった二〇〇一年判決では、書面の受け手は近親者が死亡した直後であって 心理的 動揺した状態に
あった。そのように心理的動揺が被害者にみられる場合には、被害者の注意深さは通常時よりも低下しており、この状態を行為者がまさに利用しようとした場合に、行為者の偽装の程度が被害者に求められる情報収集措置を阻害するまでに達して ると考えるべきであろうか
この点につき、たとえば、
K
rack
は、 「被害者は、近しい家族の死に影響され、普段とは異なり、論理的思考が困難な状況にあって、
行為者の策略に基づいて作成された書類を、 契約申込書 いう真の性質を解明するほど 詳しく調べることはできなかった」 とし被害者の心理的動揺が、欺罔行為を肯定する方向 考慮されるべきことを主張してい
る
）（（（
（
。
K
rack
によれば、 「死亡を原因として債務
が発生した場合、 この債務を清算するにあ って、 支払いを渋ってけちだと思わることを故人 近親者は避けよう する。とりわけ、故人の相続人は、死亡広告 対する新聞社からの請求といったものを、少なくとも個人に対する畏敬の念から、即座に履行しとするであろう」という
）（（（
（
。
しかしながら、被害者の心理的動揺は、欺罔行為を判断するうえでの重要な要素とはならない。これは、すでに確認した
P
aw
lik
六三
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による批判、すなわち、 「行為者がすでに存在する錯誤の責任を通常負うことがないのと同様に、相手方の心理的な例外状況は行為者が責任を負わない状況であって、そのような例外状況を理由にして、相手方が自身に提示された事実要素を不適切な方法で解釈する
蓋然性
000
が高いにしても、その蓋然性が行為者が責任を負うべきではない状況にもっぱら基づいている場合には、詐欺罪を理由
とする処罰は困難であると えよう［傍点部は原文イタリックで強調］ 」との批判とも関連する
が
）（（（
（
、より本質的には、被害者の内心
状況が行為者の主導す コミュニケーションに左右されない事情といえるからである。
被害者が心理的に動揺しているとの事情は、行為者の態度に基づくものではなく、あくまで近親者が死去したことから生じたも
のである。それゆえに、これは純粋に被害者に依存する事情であって、行為者と被害者とのあいだに存在するコミュニケーションに左右され ものではない。たしかに、心理的に動揺している者をして錯誤させることは、通常 者に対して欺罔が行われる場合に比して、容易に被害者による真実の発見を阻害することができ との一般的な推測は可能であるが、このような推測は証明なくして支持されうるものではない。死亡広告が掲載された近親者 心理的に動揺し るか否かは、いまだ類型化可能 事情ではないのであって、個別の受け手をして心理的動揺 生じたかどうか、また、その心理的動揺に基づ て情報収集措置が困難となったかどうかが確認される必要があろう。したがって、被害者の心的動揺は、行為者が被害者に対する情報の優位性を利用した結果ではないために欺罔行為の判断において重要ではない
）（（（
（
。
⑵
　
被害者の取引への精熟度
被害者が取引に精熟しているかどうかとの事情は、欺罔行為を判断するうえで考慮されるべきものといえるか。この点について
の議論の様相は、
Ⅲ
章
2⑵において確認したとおりであるが、ＢＧＨは被害者の取引への精熟度を欺罔行為の分水嶺とはしなかっ
た。たしかに、ＢＧＨの考える欺罔行為の判断基準が、行為者 錯誤惹起意図、 なわち、主観的決定性 基づくもの あるとれば、被害者が商人であるかどうかは欺罔行為を判断するうえでの重要な要素と なりえない
）（（（
（
。
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しかし、欺罔行為の客観的欺罔適性を判断する際に被害者の情報収集義務が考慮されると考える場合、商人が自身の商取引経験
に基づいて一般人よりも効果的な情報収集の手段を持っていることからすれば、商人と一般人とのあいだに求められる措置の程度は異なるものといえる。たとえば、わが国の消費者契約法も、 「消費者と事業者との間の情報の質及び量並びに交渉力の格差」 （同法一条）を考慮し 、事業者・消費者間の契約取引において特別なルールが妥当 ることを前提としている。とすれば、客観的欺罔適性の判断 おいても 商人を相手方とした欺罔のほうが、被害者に求められる情報収集措置の程度は高くなると考えられる。たしかに、ドイツ学説および二〇〇三年判決において指摘されて るよう 、請求書類似書類送付事例におい 行為者の送付した書面が実際 は商取引に専門的な知識・経験を有さな 事務員によって処理されることも考えられ
る
）（（（
（
。あるいは、請求書の処理は
ルーティン的であって、商人であっても不注意であることはありうるとい
う
）（（（
（
。しかしながら、請求書が現実にだれによって処理さ
れているか、請求書の処理が半ば自動 に行われているか いった事情は、商人に求められる情報収集措置の程度を変えるものではない。商人に求められる情報収集措置の内容には、企業内部で、請求書が正当な理由に基づくものであるかどうか とりわけ、過去に受けた給付 向けたも であるかどうかをどのように調査するか また、その調査 つき、どのような人員を配するかも含まれているのである。商人には一般的に通常人より 高い情報収集措置が要求されることは、前述のとおり、消費者契約法に鑑みても類型化可能 事情である。これに対して、請求書 処理が事務員によって行われう 、またはルーティン的になされ ることが予想されると は、 取引において類型的なも とは えない ドイツ学説上も 二〇〇三年判決がこ 事情 言及して、欺罔行為が否定され としたこと つき、 「企業において請求書が実際に（とくに、債 を もなう給付原因につき管轄を担う部署が調査することなく）企業体の階層構造 ける下部レベル 自主的に判断して支払われてい 関し 、経験的証明がまったく欠けて」いるのであって、一般的 説得力をもつも では い 批判さ
）（（（
（
。
したがって、欺罔の受け手が商取引に経験のある者であったかどうかという事情は、客観的欺罔適性における被害者の情報収集
義務を評価するうえでの分水嶺となりうるのであ
る
）（（（
（
。もちろん、ここで商人であることを理由にいかなる取引においても、常に高
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度な注意義務が要求されるわけではない。問題となった取引類型が、およそ欺罔の受け手となる商人の経験領域に属するものではない場合には、その限りで、当該商人 自身の経験・知識に基づく情報収集措置を講じることは いのであるから、要求される情報収集措置も一般人と同程度のもので足りる。
⑶
　
統計的な錯誤者の割合
以上のように被害者に求められる類型的な情報収集措置の程度を問題にする場合、たとえば、その欺罔の受け手がひとりではな
く、複数人であった際に、他の者が行為者からの呼びかけに対してどのように反応したかを参照することは、欺罔行為の客観的欺罔適性を判断するための参考資料となりえよう。では 行為者による欺罔の結果、 現実に錯誤に陥った者が極端に少数であった場合、このことを理由として客観的にみて人を錯誤に陥れるだけの適性を有さ も であると考えること なろうか。
たとえば、二〇〇三年判決の事案では、原審であ
L
G
 P
otzdam
の認定によれば、行為者の送付した書面を受け取った者のうち、
わずかに三％の人間が錯誤に陥ったにすぎ かっ
た
）（（（
（
。
B
aier
は、この点を挙げて、当該事例で欺罔行為を認めることには、 「刑事政
策的にみて需要が存在しない」と述べてい
る
）（（（
（
。同様に、
Scheinfeld
も、錯誤者の割合が低い場合には欺罔行為が否定されるべきこ
とを主張し、その際に不正競争防止法における判断基準 参照してい 。ドイツ 不正競争防止法（
G
esetz gegen den unlauteren 
W
ettbew
erb: 以下、ＵＷＧ）では、消費者に錯誤を生じさせうる危険性のある広告が禁止されているが、同法にいう不正広告が
認められるために必要とされる錯誤者の割合につい 、ＢＧＨの過去の判例を分析した結果、ＢＧＨ判例においては消費者のうち一〇％か 一五％の者が錯誤に陥 場合に、ＵＷＧに う不正広告を認めてきた い
う
）（（（
（
。ＢＧＨ自身は、投資取引が問題となった
事例で、 「広告が、投資に関心を寄せていた者のうち一五％から二〇％程度を錯誤させ のに適しているにすぎない場合 は、ＵＷＧ第三
条
）（（（
（
による介入には不十分である」と述べてお
り
）（（（
（
、少なからぬ錯誤者がいる場合に限って、不正競争防止法違反を肯定してい
る。
Scheinfeld
は、ドイツ刑法二六三条にいう詐欺罪と不正競争防止法にいう不正広告が、ともに錯誤惹起を規制する法規である
六六
ことに鑑みて、詐欺罪においても不正競争防止法で要求されている程度の錯誤発生率が必要であると主張している
）（（（
（
。
たしかに、実際に行為者の欺罔により錯誤に陥った者の割合が低い場合には、客観的に他人を錯誤に陥れるだけの適性に欠ける
ものである して、欺罔行為を否定することは可能であるようにも思われる。しかしながら、錯誤発生率は、欺罔行為を判断するうえで決定的な指標とはなりえない。というのも、客観的欺罔適性 おいて評価されるべきは、被害者に 求される情報収集措置の程度であって、実際にどの程度の錯誤者が発生したことではないからである。もちろん、錯誤発生率が高い欺罔においては、行為者 偽装が巧妙なものであって、被害者による情報収集措置を阻害するに十分なものであったとの一般的な推測が可能であろう。とはいえ、行為者による偽装がどのような態様であったか、それに対して欺罔の受け手に求めら 情報収集措置 どのようなものであり、現にどのような情報収集措置が採られたかについての検討をすることなく、もっぱら錯誤発生率を理由に欺罔行為を肯定ないし否定することはでき い。そもそも詐欺罪にいう欺罔行為を肯定するために十分な錯誤発生率を確定するため は、いまだ実証的な研究が欠けるも ある。さらには、かりに行為者が自身の欺罔的手段による錯誤発生率が低 ことを見越して、広範に対多数に向けて欺罔を行った場合 は、 錯誤に陥 た者がわずかであることは 行為者 よる偽装 段に含ま てい ものといえ、この事情は、 行為者がそれを補うほどの広範 欺罔を行 いる限りでは問題とならない
）（（（
（
。それゆえ、 錯誤発生率の高低それ自体は、
欺罔行為の肯否に直接的に影響 与えるもので ないと考えられる。
4　
小
　　　
括
以上、本章ではドイツ学説・判例をもとに、詐欺罪にいう欺罔行為の判断基準および考慮されるべき事情について検討してきた。
本稿では詐欺罪の有するコミュニケーション犯罪という特性に着目することで 欺罔行為を「許されざる情報格差の利用」と定義し、この概念規定を基本とすることから、ドイツ学説・判例で議論が重ねられ きた真実主張をとも の肯否および成立範囲の限界を明らかにした。
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まず、真実主張が刑法二四六条の文言に包摂されるかについて、 「欺く」という言葉の一般語義を確認したが、言語学的な分析は
概念規定の一助とはなるものの、それ自体が概念を形成するわけではない。それゆえに、欺罔行為の構造を事実的・規範的に明らかにし、この構造から導かれた欺罔行為の実質をもとに概念規定する必要があるが、詐欺罪がコミュニケーションを通じて相手方の表象 影響を与える犯罪類型であることからすれば、欺罔とは、行為者と被害者とのあいだ 生じた情報格差を利用する行為であるといえる。この欺罔行為の事実的構造を基礎とした場合、行為者が真実を述べて たとしても、この真実を相手方に認識させないように偽装を行っている限りでは、行為者による情報格差の利用は看取され のであるから 欺罔といえる。それゆえ 、真実主張をともなう場合であっても、欺罔と考えることには概念上問題がない。
ただし、ここにいう情報格差の利用は、規範的にみて許されざるものでなければならない。この規範的評価にあっては、詐欺罪
のもうひとつの特性である取引犯罪が指針となる。詐欺罪が被欺罔者の交付・処分行為を構成要件としていることから、 さしあたり、詐欺罪は取引 いうトポスで問題になる犯罪類型である。それゆえ、取引参加者の相互自助努力という取引の特徴からして、行為者による情報格差の利用が相手方の利益維持措置を阻害す 場合に、こ 者態度は規範的に許されないものと え 。が前記の うにコミュニケーション犯罪であることに鑑みれば、ここ の自己防御 努力とは、問題とな 事実に対 欺罔の名宛人 情報収集を行っているか否かに集約される。 たがって 被害者が情報収集措置を講じていたか否か よる偽装程度が被害者による情報収集措置を十分 阻害するもの たか否 が情報格差 利用の規範的許容性の限界を画定する。欺罔行為を「許されざる情報格差の利用」とする、この考えは、同時 本稿が主題 して掲げる 確認措置 欺罔 の肯否との関係性も明らかにする。被害者が自身に要求される情報収集努力を尽くし こと 欺罔 前提となる以上 被害者 確認措置が欺罔行為の判断に影響を与え ことは、自明であ 。
欺罔行為が「許されざる情報格差の利用」だとすれば ＢＧＨが述べるように、行為者が被害者の錯誤を目的としていたとの事
情は欺罔行為の有無を うえでの基準とはなりえな 。たしか 、行為者の錯誤惹起意図 欺罔行為 判断す うえでの有
六八
為な基準とはなりうるものの、前述の欺罔行為概念に鑑みれば、欺罔行為の有無はあくまで客観的な評価に基づくものでなければならず、行為者の意図に左右されるものではないのである。そ ゆえに、 者が自身の行為によって相手方 錯誤が生じうるかどうかについて、行為者は、通常 故意で要求される と同様に、未必的な認識で足りるものである。
欺罔行為の前記のような理解の仕方においては、被害者が心理的に動揺していたか否かとの事情は、その心理的動揺が行為者の
コミュニケーション行為によってもたらされたものでない限りでは、行為者による情報格差の利用に含まれるものではなく、それゆえに、 欺罔行為の判断に影響を与えるものではない。これに対して、 被害 が取引に精熟する者であったかどうか、 端的にいえば、商人であったかどうかは、法慣習上、商人には一般人よりも高度の注意義務が求められていることからして、客観的欺罔適性を判断するうえで重要な考慮事由となる。したがって、二〇〇三年判決では、書面の受け手が商人であったことから 二〇〇一年判決で問題となった一般人よりも、より入念 当該書面の性質を調査すべき あったといえ、ＢＧＨ自身も一般人および商人に求められるべき情報収集措置の内容を具体化することが求められる。
他方で、 行為者の態度によって、 どの程度の錯誤者が生じたかとの統計的資料は、 欺罔行為の有無を決定づける要素 なりえない。
ドイツ学説上、詐欺罪と不正競争防止法にい 不正広告との類似性を指摘して、不正広告 お 一定程度の錯誤惹起率が前提とされていることから、詐欺罪においても少なからぬ者が実際に錯誤に陥っ ことを要求する見解が主張されているが、客観的欺罔適性において検討されるべきは、実際にどの程度の割合で錯誤者が生じたかではなく、行為者 偽装態様と被害者の情報収集措置の態様である。それゆえ、行為者態度 よっ 現実に錯誤に陥ったものがごくわずかであったとの事情 逆に多数の者が に陥ったと 事情は、欺罔行為にいう客観的 罔適性を判断するための決定的 評価事情と ならない。
以上、欺罔行為の一般的概念を明らかにするともに、真実主張をともなう欺罔の可罰性の限界について論じてきた。本章で 検
討を前提に、次章で 二〇〇三年判決以降のＢＧＨの諸 を参照していく。
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rack （
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aier は、ドイツ民法一四条一項を理由に商人には一般人より高い注意
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人であれば当該書類の真の性質を読み取ることができ、欺罔行為が否定されるべきとしている。
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A
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（
118）事実的観察方法および規範的観察方法については、拙稿・前掲注 （
54） 一九九頁以下を参照。要点だけを捉えれば、事実的観察方法とは、問
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（
124）なお、近時、かつてのＢＧＨにおける請求書類似書類送付事例の諸判決・決定を再検討するものとして、
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 2014, 140 ff.
（
125）
Schum
ann （
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（
137）
K
asiske, D
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（
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を説く。ただし、その後の改版で、同文を削除したうえで、 「当該書面の欺罔的性質は、……［中略］すでに客観的にみれば、明らかで」であり、 「実際には、 ［欺罔の：筆者補足］主観化はまったくもって不要である」と説明しており（
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ufl. 2015,
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rack （
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（
163）ただし、被害者の心理的状態が通常よりも錯誤しやすくなっている場合であっても、この状況がもっぱら行為者によって作出されている場合には、 その心理 態は行為者の主導するコミュニケーション 内容に含まれるの あり、 被害者の情報収集努力を軽減 要素となりうる。たとえば、いわゆる「振り込め詐欺」といったものがこれ 該当する。
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